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RESUMO 
Sob o paradigma do Estado Democrático de Direito a tripartição dos poderes assumiu nova 
feição. Em prol de assegurar as condições de vida mínimas para os cidadãos, Judiciário, 
Executivo e Legislativo passaram a se relacionar e a se completar de forma a preencher as 
lacunas que um Poder possa porventura deixar aberta em determinado setor para, assim, 
garantir o acesso dos membros da sociedade a seus direitos. No entanto, a atual realidade 
política brasileira evidencia um problema latente: a ineficácia do Legislativo e do Executivo 
demanda, em diversos momentos, uma atuação mais proativa por parte do Judiciário, dando 
azo à conhecida figura da judicialização da política. O que este trabalho vem apresentar é uma 
visão geral, mas sem perder o tom crítico, de como a Justiça Eleitoral, em específico, vem se 
apresentando neste cenário em que os juízes assumiram tamanha importância na participação 
política, chamando a atenção para os riscos que daí podem decorrer.  
Palavras-chave: Estado Democrático de Direito. Judicialização da política. Justiça Eleitoral. 
 
 
ABSTRACT 
Under the paradigm of Democratic State of Right the separation of powers assumed a new 
feature. For the sake of ensuring the minimum living conditions for the citizens, Judiciary, 
Executive and Legislative began to relate and to complete themselves in order to fill the gaps 
one of them may leave open in a given sector to thus ensure the access of society to their 
rights. However, the current Brazilian political reality presents a potential problem: the 
ineffectiveness of the Legislative and Executive demands, at various times, a more proactive 
approach by the Judiciary, raising the known figure of the legalization of politics.
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What this work presents is an overview, without losing the critical tone, as how the Electoral 
Justice, in particular, has been presented in this scenario where judges have assumed such 
importance in political participation, drawing attention to the risks there may arise. 
Keywords: Democratic State of Right. Legalization of politics. Electoral Justice. 
 
 
CONSIDERAÇÕES INICIAIS 
A doutrina da Teoria do Estado correntemente aponta o Estado Democrático de 
Direito como o garantidor de condições mínimas de vida a seus cidadãos. No entanto, é 
frequente observar a deficiência do Legislativo em acompanhar a evolução perene da 
sociedade na busca de seus direitos.  
Não raro, os representantes eleitos se enveredam em atividades legislativas deveras 
amplas sem, contudo, abarcar a realidade social em suas particularidades. Ao Judiciário recai 
a incumbência de preencher esses vazios regulamentadores na análise dos casos concretos, 
uma atividade que, embora seja intrínseca ao sistema de freios e contrapesos, suscita críticas 
pela predominância de um Poder sobre o outro. 
Nesse cenário também se apresenta a Justiça Eleitoral, que vem tangenciando os 
limites da função jurisdicional do Estado ao apresentar, muitas vezes, uma carga normativa 
digna de legislador positivo em sua atuação. Essa atitude temerária já encontra reflexos, 
inclusive, nas posturas tomadas pelo Ministério Público Eleitoral. 
A questão que persiste é até que ponto as medidas apresentadas pela Justiça Eleitoral 
são mero reflexo das necessidades hodiernas na inter-relação entre as funções estatais, e 
quando passam a configurar o tão criticado “ativismo judicial”. 
 
 
1 O AMBIENTE FAVORÁVEL PROPICIADO PELO ESTADO DEMOCRÁTICO DE 
DIREITO 
Para tratar da Justiça Eleitoral no cenário da chamada judicialização da política deve-
se partir de uma análise do  Estado Democrático de Direito em decorrência da premissa de 
que somente  em  uma  sociedade  cultural  e  politicamente  mais  amadurecida e que busque
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condições de vida digna aos seus cidadãos é que a interconexão entre os poderes do Estado1 
se opera de forma mais harmoniosa. É essa sociedade aquela possibilitada pelo Estado de 
Direito, que, nas palavras de PAULO BONAVIDES, “reflete nos cidadãos a confiança 
depositada sobre os governantes como fiadores e executores das garantias constitucionais, 
aptos a proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e nas suas liberdades fundamentais” 
(2008, p. 302). Ou ainda, nas palavras de ZIPPELIUS (1997, p. 384):  
Este [Estado Constitucional de Direito] procura um compromisso entre a 
necessidade de um poder do Estado homogêneo e suficientemente forte para garantir 
a paz jurídica e a necessidade de prevenir um abuso de poder estatal e de estabelecer 
limites a uma expansão totalitária do poder do Estado, assegurando na maior medida 
possível as liberdades individuais. 
STRECK e MORAIS (2003, p. 97) asseveram que o Estado Democrático de Direito 
incorpora a “questão da igualdade como um conteúdo próprio a ser buscado garantir através 
do asseguramento jurídico de condições mínimas de vida ao cidadão e à comunidade”. 
Continuam os autores com a defesa de que esse modelo de Estado apresenta a lei como 
“instrumento de transformação” das relações em comunidade e, por seu caráter reestruturador, 
voltado à implementação do futuro, revela um deslocamento da esfera de tensão dos Poderes 
Executivo e Legislativo para o Poder Judiciário (p. 98). 
Até então  desprovido de maior relevância, foi a partir do século XX que o Poder 
Judiciário passou a ser a entidade com maior capacidade de acompanhar as transformações e 
o dinamismo da sociedade contemporânea, a qual demandava respostas políticas com 
urgência (MACHADO, 2012, p. 71). A preponderância sobre os outros poderes se 
evidenciou, aumentando o nível de interferência neles como recurso para assegurar os 
princípios de um Estado de Direito. ARAGÃO coloca que: 
Com a evolução das instituições político-jurídico-sociais, expandiu-se a atuação 
desse poder, com o discurso permeado pela retórica jurídica, com os tribunais 
desempenhando marcante papel na elaboração de políticas públicas com nova 
postura de magistrados – regulamentar o procedimento político e impor o respeito a 
                                                                
1 Dalmo de Abreu Dallari (2009, p. 216-218) reitera que, embora muitos órgãos exerçam o poder soberano do 
Estado, o poder é uno e indivisível, pelo que diversos autores preferem falar em distribuição das funções do 
Estado. A diferença prática consiste, nas palavras do autor, em que “quando se pretende desconcentrar o poder, 
atribuindo o seu exercício a vários órgãos, a preocupação maior é a defesa da liberdade dos indivíduos, pois, 
quanto maior for a concentração do poder, maior será o risco de um governo ditatorial. Diferentemente, quando 
se ignora o aspecto do poder para se cuidar das funções, o que se procura é aumentar a eficiência do Estado, 
organizando-o da maneira mais adequada para o desempenho de suas atribuições”. Em seguida, contudo, Dallari 
defende que, originalmente, Montesquieu não estaria preocupado em assegurar a eficiência do Estado, sendo-lhe 
mais importante a separação tripartida dos poderes para garantia da liberdade individual. Desta forma, será aqui 
utilizada a expressão original “poderes do Estado”.  
LUCAS TAVARES MOURÃO 
 
 
 
 
(RE) PENSANDO DIREITO • EDIESA • Ano 7 • n. 13 • jan./jun. • 2017  
  
8 
determinados comportamentos chancelados por partidos políticos, servidores 
públicos, autoridades do governo, políticos e grupos de interesses particulares (2013, 
p 47). 
Quando se confronta o aporte do Poder Judiciário frente aos outros no cenário 
tradicional de repartição dos poderes é que se deve rememorar que a teoria trazida por 
Montesquieu não pode ser interpretada com uma visão estanque dos poderes do Estado. A 
leitura da atuação de cada poder requer uma visão fluida, harmônica e interpenetrante entre 
eles2. No cenário atual do Estado Democrático de Direito o sistema de freios e contrapesos 
deve funcionar de maneira tal que haja uma confluência entre os poderes do Estado em prol 
da democracia e dos direitos básicos do cidadão e da comunidade, como descrito por Streck e 
Morais acima.  
Nessa senda, faz sentido a defesa da supremacia judicial quando ela é vista como 
necessária à estabilidade do sistema democrático e à garantia do acesso à justiça. MACHADO 
acrescenta ainda que o simples fato de o Poder Judiciário não atuar sem provocação já é 
garantia suficiente da harmonia entre os poderes (p. 79). Por certo, ao se tratar da supremacia 
judicial, o discurso recai sobre o constitucionalismo como garantidor da democracia 
(BOBBIO et. al., 1999, p. 257) e como ideal de limitação do poder político, sendo sintetizado 
por RODOLFO VIANA PEREIRA como “controle do modo pelo qual o poder deve ser 
exercido”3 (2010, p. 16).  
A partir da precisa lição de LUIZ WERNECK VIANNA sobre o conceito pode-se 
extrair as disparidades que o tema traz. Aduz o autor: “No constitucionalismo democrático a 
expressão da vontade resultante do princípio majoritário não pode se sobrepor à vontade geral 
que estaria manifesta nos princípios e valores constitucionalmente assegurados” (2013, p. 
207). O constitucionalismo, contudo, não deve ser interpretado na forma reducionista de mera 
dificuldade contramajoritária 4 , muitas vezes vista de forma pejorativa, mas na linha 
apresentada por CATTONI DE OLIVEIRA (2016, p. 42), para quem constitucionalismo e 
democracia não estão em disputa ou em concorrência, mas pressupõem-se reciprocamente. Ou 
                                                                
2 Darcy Azambuja aponta que embora os revolucionários franceses de 1789 tenham desvirtuado a doutrina de 
Montesquieu, proclamando a separação absoluta das funções do Estado, na cabeça do iluminista francês “se bem 
que demonstrando a necessidade de separação dos poderes, julgava também necessário que eles fossem 
harmônicos; que se limitassem reciprocamente, mas não fossem absolutamente separados e não se paralisassem 
uns aos outros” (1997, p. 179). 
3 Nos dizeres do autor “controlar deve significar mais do que limitar: controlar se confunde com o modo de ser 
da própria constitucionalidade, ou seja, com sua capacidade de impor um corte normativo nos demais sistemas 
sociais, controlando, assim, a possibilidade do ser e do vir-a-ser de uma determinada comunidade política” 
(2010, p. 57). 
4  Nas palavras de BARROSO, a dificuldade contramajoritária consistiria na possibilidade de as instâncias 
judiciais sobreporem suas decisões às dos agentes políticos eleitos (2012, p. 11). 
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ainda, como aduz PEREIRA (2010, p. 60): “a constituição deve ser vista como o dado 
estruturante imprescindível para a realização do projeto democrático, ao passo que a 
democracia deve ser compreendida como o dado legitimador essencial para a justificação da 
constitucionalidade”.  
Conforme abordado, o Estado Democrático de Direito pressupõe a proteção dos 
direitos básicos dos cidadãos frente a posturas autoritárias provenientes (inclusive) dos 
Poderes Executivo e Legislativo. Por vezes é o atendimento a um núcleo constitucional 
positivado ou à interpretação principiológica de garantias fundamentais pelos magistrados que 
garantirão o acesso de todos a seus direitos. 
Uma explanação mais clara da conexão entre constitucionalismo e democracia é 
encontrada no trabalho de CRISTINA CONSANI (2014) ao contrapor as ideias de Stephen 
Holmes com as de Jeremy Waldron. Explica a autora que os dois pensadores tecem críticas no 
sentido de que, em havendo uma restrição do texto constitucional, seu papel no fortalecimento 
da democracia diminuiria (p. 157). Diferencia, contudo: 
Enquanto Holmes pensa que a constituição fortalece a democracia justamente 
porque restringe e limita o debate político, Waldron defende que a constituição pode 
fortalecer a democracia desde que não seja colocada como algo que restringe e 
limita a discussão e deliberação sobre os temas em desacordo. 
Continua a autora dizendo que, para Waldron: 
(…) a constituição pode contribuir para o fortalecimento da democracia na medida 
em que ela estabelece “instituições que permitem ao povo cooperar e coordenar para 
perseguir projetos que ele não alcançaria sozinho”. Essas instituições se referem a 
cada um dos poderes (executivo, legislativo e judiciário), assim como às agências 
administrativas ligadas a eles, as quais possibilitam e canalizam as demandas 
cotidianas dos cidadãos (p. 158). 
Em conformidade ao pensamento waldroniano, a constituição só se revelará um 
obstáculo à democracia se definida e compreendida como uma restrição a esta última. 
Portanto, enquanto o constitucionalismo se construir sobre uma concepção constitucional que 
confere poder ao povo e o permite controlar as fontes do direito e aproveitar o aparelho do 
governo para suas aspirações (p. 158), restará assegurado o princípio democrático. É como 
pondera PEREIRA (2010, p. 57), para quem a função prioritária da constituição é “ser 
instrumento de realização do ideal de autodeterminação de certa comunidade, ou, por 
expressão equivalente, ser instrumento de realização democrática”. 
Para os fins a que se destina este trabalho, a estrutura montada no Estado Democrático 
de Direito compreende o constitucionalismo não como barreira à democracia, mas como um 
caminho para explorá-la (em conformidade com as ideias waldronianas), a partir do momento 
em que a Constituição, ao contrário de exercer um papel restritivo sobre os direitos, funda as 
LUCAS TAVARES MOURÃO 
 
 
 
 
(RE) PENSANDO DIREITO • EDIESA • Ano 7 • n. 13 • jan./jun. • 2017  
  
10 
bases e diretrizes para que o cidadão possa perseguir seus projetos. Somente quando tiver 
fundamento democrático é que a Constituição terá força ativa, sendo elemento coartífice da 
realidade social e política (BONAVIDES, p. 329) 
Visto não como uma restrição à democracia, mas como uma forma de garantir que 
serão respeitados os direitos dos indivíduos frente ao poder estatal, tem-se aí o 
constitucionalismo expresso na atuação do Poder Judiciário, para garantir a democracia no 
Estado Democrático de Direito. 
 
 
2 ALGUMAS LINHAS SOBRE A JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA 
Quando tratamos da expansão da função estatal exercida pelo Poder Judiciário, caímos 
naquilo que a doutrina comumente chama “judicialização da política”. A despeito das diversas 
acepções que o termo apresenta, traz-se aqui o ensinamento de AVRITZER (2013) que, 
lastreado em Tate & Vallinder, aduz ter o processo de judicialização dois componente, sendo 
que “o primeiro deles e provavelmente o mais importante é a expansão do poder dos juízes 
em detrimento daquele dos políticos e administradores, e o segundo é a expansão de métodos 
jurídicos de decisão para além do domínio do Poder Judiciário” (p. 215-216) 5. 
Como ressaltado alhures, MACHADO aduz que foi no século XX que o Poder 
Judiciário passou a ganhar maior destaque dentre as funções do Estado. As explicações para 
tanto giram em torno da ideia de que a atual realidade democrática e a abstração das normas 
passaram a demandar maior atuação do Judiciário. Doutrinadores mais efusivos, como 
VIANNA et. al. (1999, p.11), por exemplo, apontam uma “tirania da maioria” nas agendas 
neoliberais do Executivo e do Legislativo brasileiros pós-88, que teriam o objetivo de “derruir 
a Constituição”. Seria nesse cenário que a sociedade teria se encontrado com a vontade do 
legislador constituinte, de forma que “o Poder Judiciário começa a ser percebido como mais 
um estuário para as insatisfações existentes com o ativismo legislativo do Executivo, sendo 
                                                                
5 Vanessa Lenhard explica os dois componentes: “No primeiro caso, o Poder Judiciário assume um novo papel 
na relação entre os três poderes, dando ênfase à sua função de intérprete e protetor da Constituição. No segundo 
caso, a utilização de procedimentos judiciais por espaços não jurídicos pode ser exemplificada pelo uso das 
Comissões Parlamentares de Inquérito no ordenamento jurídico brasileiro, bem como pelo surgimento de 
organismos quase-judiciários, como agências, conselhos, tribunais administrativos, ombudsmen, árbitros e 
conciliadores que, de acordo com Cappelletti, também buscam controlar os poderes políticos” (LENHARD, 
2008, p. 77). 
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convocado ao exercício de papeis constitucionais que o identificam como guardião dos 
valores fundamentais”. 
Em artigo posterior, VIANNA (2013, p. 210) coloca que o legislador, incapaz de 
antecipar os resultados de processos ainda em curso, produz leis temporárias e vagas, 
tornando o Poder Judiciário um “legislador implícito”, já que caberá ao juiz completar o 
sentido da lei no caso concreto que se apresentar. Decerto, os posicionamentos sobre a 
natureza da judicialização acabam passando pelas três causas elencadas por BARROSO (p. 
6), sendo elas o reconhecimento da importância de um Judiciário forte e independente nas 
democracias modernas; a desilusão com a política majoritária em razão da crise de 
representatividade e funcionalidade dos parlamentos; e a preferência dos atores políticos de 
que o Judiciário decida questões polêmicas da sociedade. 
Embora um olhar sobre o Judiciário como espécie de legislador requeira muita cautela, 
há de se concordar com VIANNA, para quem a demanda pela manifestação do Judiciário 
sobre conflitos políticos e sociais em uma rede que não para de expandir é a afirmação da 
agenda da igualdade (2013, p. 211). Afinal, frente a uma legislação vaga e despreparada 
lançada no ordenamento jurídico, caberá ao Poder Judiciário, na expressão máxima do 
sistema de freios e contrapesos, regular a abrangência do ato normativo em consonância com 
os princípios estruturantes do Estado Democrático de Direito. 
Registra-se que não se trata de conferir ao Poder Judiciário a função de legislador 
positivo (BERNARDI; BERNARDI, 2012, p. 87). O que lhe cabe é construir o Direito a 
partir da interpretação da norma abstrata. Tampouco deve ser visto como o legislador 
negativo de Hans Kelsen6, mas no sentido do contra-argumento que lhe faz CATTONI DE 
OLIVEIRA, quando obtempera que enquanto o legislativo visa ao estabelecimento de 
programas e políticas para a realização dos direitos constitucionais, a Jurisdição 
Constitucional se volta à aplicação reconstrutiva do Direito Constitucional, sendo garantia de 
realização das condições procedimentais da gênese democrática do Direito (p. 119-120). 
No sentido trazido por Cattoni de Oliveira se encontra também o posicionamento de 
VIANNA et. al. (1999, p. 12) ao indicar que a realidade da judicialização aponta para o 
fortalecimento do ideal republicano, e assim o explica com base nos ensinamentos do 
jurisconsulto francês Daniel Salas: 
                                                                
6 Para Kelsen a Corte Constitucional seria um legislador negativo ao exercer o controle de constitucionalidade no 
processo de produção da norma. Isso, contudo, não seria uma violação à separação dos poderes, pois a 
independência da jurisdição constitucional frente ao parlamento e ao governo é o que legitima o controle 
exercido (cf. CATTONI DE OLIVEIRA, p. 119-120). 
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A justiça exprime menos um contrapoder do que um outro poder. Sua força não está 
em suscitar uma oposição política, mas em impor, no momento em que aceita a 
abertura do processo, um reforço do processo de deliberação. [Por meio desse 
reforço] a representação política é enriquecida e renovada por essas mediações, que 
lhe concedem uma nova consistência. Ao lado do mandato político dos 
representantes, surge o espaço de uma democracia mais participativa, em que o 
enunciado das normas reguladoras da convivência se define em comum. 
A despeito da leitura que se faça da potencialização do fenômeno da judicialização, ou 
de seus reflexos no princípio republicano, o que se nota é que a aplicação do Direito e a 
legislação pura podem tomar rumos diversos ou se chocarem assim como as bolas em uma 
mesa de bilhar, no modelo que Klaus Günther elabora sobre a dinâmica da atividade 
jurisdicional e que é sucintamente apresentada por FLÁVIO QUINAUD PEDRON (2008). 
Na descrição de PEDRON, que ressalta também a falibilidade das legislações vagas na 
realidade democrática hodierna: 
Uma vez que o Direito legislado é permeado por indeterminações, ou mesmo 
incapaz de exprimir o “verdadeiro” Direito pelo qual o povo anseia – principalmente 
em razão de o processo legislativo poder ser regido pelo sabor das forças políticas, 
os magistrados veem-se forçados a adaptar o que foi positivado, podendo até mesmo 
criar novos direitos (p. 197). 
Exemplo em nosso ordenamento de como o Poder Judiciário é chamado a se 
manifestar diante da inércia do Legislativo é trazido por SILVA e SANTOS (2013) com 
relação à questão da fidelidade partidária e sua construção normativa pelo Supremo Tribunal 
Federal e pelo Tribunal Superior Eleitoral. Daí ser pertinente a crítica feita por ANDRADE 
NETO (2010, p. 46) quando assevera: “Diante da generalizada percepção da necessidade de 
correição do modelo político brasileiro e da ausência de mudanças substantivas promovidas 
pelo Poder Legislativo, o Judiciário tornou-se o protagonista da reforma das regras 
eleitorais”7. 
Apesar de salutar o crescimento da atuação do Poder Judiciário para garantia das 
balizas do Estado Democrático de Direito no cenário atual, deve-se ter em mente que este 
cenário é longe de ser o ideal, pois que uma sociedade democrática não pode pretender 
sobreviver com um Poder Legislativo deficiente. Nas lições de AVRITZER:
                                                                
7 Embora o autor trate especificamente das regras eleitorais, certo é que atuação protagonista do Poder Judiciário 
alcança o Direito como um todo. A título de exemplo, pode-se mencionar a decisão do STF no HC nº 126.292 
em fevereiro deste ano, que deu novo significado à presunção constitucional de inocência.  
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O Poder Legislativo não pode continuar deslegitimado da forma como se encontra 
no país, sob o risco de afetar o processo de equilíbrio entre os poderes. Ao mesmo 
tempo, independentemente da deslegitimação em curso do Poder Legislativo, o 
Poder Judiciário tampouco pode assumir o papel de legislador, como tem feito 
sistematicamente em um conjunto de decisões (p. 219). 
A ponderação traçada pelo cientista político encontra relevância no risco existente (e 
cada vez mais presente) de se usar da judicialização da política como um encalço ao ativismo 
judicial. Enquanto a primeira tem um caráter contingencial, ligada ao funcionamento das 
instituições naquele momento – como uma resposta à realidade estatal, mas buscando 
equilibrar a separação dos poderes –, o ativismo judicial, explicita STRECK (2016, p. 2), 
decorre de visões pessoais dos magistrados, representando um tipo de decisão na qual a 
vontade do julgador substitui o debate político.  
BARROSO atenta que o ativismo incorre em uma participação mais ampla e intensa 
do Judiciário, com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes, muitas 
vezes ocupando os espaços vazios deixados por eles (p. 9). O Ministro do STF exemplifica 
situações de ativismo na imposição da fidelidade partidária e no caso de verticalização das 
coligações partidárias, que serão retomados no próximo tópico. 
Se por um lado a judicialização oferece respostas adequadas à Constituição e aos 
direitos fundamentais em uma sociedade democrática, ela pode também abrir caminhos para 
um posicionamento ativista, algo absolutamente censurável na perspectiva democrática. Esse 
debate tem encontrado campo, mais recentemente, na esfera do Direito Eleitoral, a seguir 
brevemente abordado. 
 
3 O CASO DA JUSTIÇA ELEITORAL 
De acordo com VALE (2013, p. 324), a Justiça Eleitoral representa um debate de 
técnica versus política, sendo formada por um corpo de especialistas na área jurídica como 
resposta aos problemas políticos eleitorais. Diz a autora que nesse campo o Judiciário 
desempenha com integridade um papel de controle do processo eleitoral que o Legislativo e o 
Executivo se mostraram incapazes de fazer. 
No mesmo sentido pode-se abordar parte da tese de ENEIDA SALGADO (2010) 
sobre os princípios constitucionais eleitorais, em especial quando trata do princípio da 
autenticidade eleitoral. Em seu trabalho, a professora curitibana aduz que é requisito para a 
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autenticidade eleitoral o sistema de verificação de poderes que, no cenário brasileiro, é 
conduzido pela Justiça Eleitoral para averiguar a legalidade das eleições. Segundo pondera, a 
independência dos funcionários da Justiça Eleitoral e a renovação periódica do corpo de juízes 
é elemento garantidor da lisura do Poder Judiciário nessa área (p. 113). ANDRADE NETO 
ressalta essa importância do judiciário eleitoral como garantidor de uma imparcialidade no 
controle das eleições: 
O objetivo do reconhecimento da natureza judicial da atividade de verificação 
eletiva reside na possibilidade de a tensão causada pela disputa de forças entre 
grupos políticos opostos ser pacificada pela objetividade do julgamento baseado em 
um programa – em normas jurídicas publicamente reconhecidas (p. 134). 
 
Segundo o autor, a neutralidade imbuída no agir da Justiça Eleitoral é legitimadora de 
sua atuação. Assim sendo, o controle exercido nos diversos momentos do período eleitoral 
seria uma forma de assegurar os valores elencados em um Estado Democrático de Direito. 
Nesse sentido é que ALMEIDA justifica a atuação jurisdicional na área: 
Os candidatos e o Ministério Público também se deram conta de que não bastava a 
expressão matemática em favor do vencedor das eleições. Urgia que o sufrágio, 
ativo e passivo, tivesse sido exercido de forma ética e proba. O dever-ser das leis e 
da Constituição passou a prevalecer sobre o resultado do pleito. A vontade judicial 
se sobrepôs a vontade popular, atraindo discussões de toda espécie quanto à 
legitimidade das cassações, posses do segundo colocado e renovação do pleito 
(2009, p. 16). 
Contudo, se de um lado a atuação da Justiça Eleitoral vem indicar maior segurança no 
processo político, propiciando equilíbrio ao sistema de freios e contrapesos (e representando o 
lado positivo da judicialização da política), há de se atentar às mazelas surgidas do excesso de 
poder conferido a esse ramo do judiciário. 
PEREIRA (2014) alude que na última década a legislação pátria recebeu uma carga 
moralizadora e que a trilha da salvação escolhida para traçar uma cruzada pela moralidade na 
política foi o Direito Eleitoral. Segundo o autor, as medidas tomadas, reforçadas pelo 
argumento do apoio popular, extrapolam os limites impostos pela Constituição8. 
                                                                
8 Em outro ensaio, Rodolfo V. Pereira diz que nesse cenário o candidato passou a ser visto como inimigo sobre o 
qual é preciso armar barricadas e flexibilizar direitos em nome da luta pela moralidade no exercício do mandato 
(PEREIRA, 2013, p. 26-27). 
LUCAS TAVARES MOURÃO 
 
 
 
 
(RE) PENSANDO DIREITO • EDIESA • Ano 7 • n. 13 • jan./jun. • 2017  
  
15 
Em seu artigo, PEREIRA critica a legitimidade das condições de registrabilidade9 e condições 
implícitas de elegilibidade10 como restrições ao direito constitucional ao sufrágio passivo. 
Embora tais restrições se tratem de construções tanto legislativas quanto jurisprudenciais, o 
que aqui se pretende problematizar é o alcance da atuação da Justiça Eleitoral, em particular 
no controle dos direitos políticos, o que tem lhe rendido a imagem de “um judiciário especial, 
propício a um ativismo jurídico” (VALE, p. 323).  
No artigo de PEREIRA, acima mencionado, já se evidencia o perigo da carga 
normativa conferida às Resoluções do TSE na esfera dos direitos políticos. O problema se 
inicia quando, com base na leitura de JOSÉ JAIRO GOMES, entende-se que as Resoluções 
têm força de lei, em decorrência da função normativa da Justiça Eleitoral. Em suas palavras, 
ter força de lei “significa gozar do mesmo prestígio, deter a mesma eficácia geral e abstrata 
atribuída às leis” (2016, p. 124). 
Embora, nas palavras de GOMES, as Resoluções tenham a missão de consolidar a 
legislação eleitoral em vigor e assim garantir segurança e transparência (p. 125), o que tem 
sido verificado é uma dissonância da carga normativa das instruções contidas nas Resoluções 
com o preconizado no art. 105 da Lei nº 9.504/9711, quando estabelece que as instruções não 
podem restringir direitos ou estabelecer sanções diversas das previstas naquela lei.  
O que se observa em realidade é que, sob o pretexto de defesa da moralidade pública, 
o órgão eleitoral máximo impõe restrições ao sufrágio passivo ou à autonomia partidária de 
modo destoante dos preceitos de um Estado Democrático de Direito, seja por via de 
Resoluções ou em suas decisões. 
Com o fito de exemplificar a atuação do TSE é pertinente abordar as quatro situações 
paradigmáticas trabalhadas por FLÁVIA MAGALHÃES (2010) como casos de judicialização 
da política12  no direito eleitoral, a saber: a interpretação que impôs a verticalização das 
coligações; o afastamento do princípio da anterioridade para a Lei nº 11.300/2006; a fixação 
                                                                
9 Segundo o professor, são condições de registrabilidade tudo o que não for condição de elegibilidade (ou seu 
detalhamento infraconstitucional), nem causa de inelegibilidade (constitucional ou infraconstitucional), e ainda 
assim for obrigatório para a validade do registro de candidatura. 
10 Aponta que as condições implícitas de elegibilidade são deduzidas do próprio sistema jurídico pelo intérprete, 
ancorando-se na ideia de moralidade para delimitar o exercício do sufrágio passivo. 
11 Art. 105:  Até o dia 5 de março do ano da eleição, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao caráter 
regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sanções distintas das previstas nesta Lei, poderá expedir 
todas as instruções necessárias para sua fiel execução, ouvidos, previamente, em audiência pública, os delegados 
ou representantes dos partidos políticos.  
12  Como dito em outro momento, Luís Roberto Barroso considera algumas das situações elencadas como 
exemplos de ativismo judicial. 
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do número de vereadores nas Câmaras Municipais; e a perda de mandato por infidelidade 
partidária13. 
Atinente à questão da verticalização, cumpre lembrar ter sua imposição resultado da 
Consulta nº 715 ao TSE, que resultou na Instrução nº 55, aprovada pela Resolução nº 
20.99314. Na ocasião, o TSE inovou na interpretação do art. 6º da Lei nº 9.504/9715, o que 
trouxe um alerta do Min. Sepúlveda Pertence sobre a gravidade do comportamento da Corte: 
 
É verdade – além de explicitar o que repute implícito na legislação eleitoral, 
viabilizando a sua aplicação uniforme – pode o Tribunal colmatar-lhe lacunas 
técnicas, na medida das necessidades de operacionalização do sistema gizado pela 
Constituição e pela lei. 
Óbvio, entretanto, que não as pode corrigir, substituindo pela de seus juízes a opção 
do legislador: por isso, não cabe ao TSE suprir lacunas aparentes da Constituição ou 
da lei, vale dizer, “o silêncio eloqüente” de uma ou de outro (In: MAGALHÃES, p. 
40). 
A despeito das palavras do Min. Sepúlveda Pertence, o TSE manteve o entendimento 
da Resolução como um ato normativo secundário de natureza interpretativa (MAGALHÃES, 
p. 42). Como se sabe, apenas com a aprovação da Emenda Constitucional nº 52 em 2006 e a 
resposta do STF à ADIN nº 3.685 é que voltou-se a garantir a autonomia dos partidos para 
formar coalizões. 
Outro momento delicado da atuação do órgão eleitoral máximo foi o da recomposição 
das Câmaras Municipais. Em primeiro lugar, cumpre ressaltar o disposto no art. 18 da 
Constituição da República:  
 
Art. 18. A organização político-administrativa da República Federativa do Brasil 
compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos 
autônomos, nos termos desta Constituição. 
Em tese, os Municípios teriam autonomia constitucional para estabelecer o número de 
vereadores que comporiam a Câmara. Contudo, em reação a uma propositura do Ministério 
                                                                
13 Não será aqui tratada a repercussão sobre a LC 135/10 (Lei da Ficha Limpa) acerca da inelegibilidade em caso 
de condenação por órgão colegiado pelo fato de o TSE ter se atido à literalidade da lei, ou seja, não inovou em 
matéria legiferante ou interpretativa da norma. 
14 Destaque ao art. 4º, §1º: Os partidos políticos que lançarem, isoladamente ou em coligação, candidato/a à 
eleição de presidente da República não poderão formar coligações para eleição de governador/a de estado ou do 
Distrito Federal, senador/a, deputado/a federal e deputado/a estadual ou distrital com partido político que tenha, 
isoladamente ou em aliança diversa, lançado candidato/a à eleição presidencial (Lei nº 9.504/97, art. 6º; Consulta 
nº 715, de 26.2.2002). 
15 Art. 6º: É facultado aos partidos políticos, dentro da mesma circunscrição, celebrar coligações para eleição 
majoritária, proporcional, ou para ambas, podendo, neste último caso, formar-se mais de uma coligação para a 
eleição proporcional dentre os partidos que integram a coligação para o pleito majoritário. 
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Público Eleitoral, o TSE editou a Resolução nº 21.702/2004 com base na decisão do STF ao 
julgar o RE nº 197.917, a qual estabelecia o número exato de vereadores a serem eleitos.  
Embora o TSE tenha fundamentado sua atuação no art. 23, IX do Código Eleitoral16, é 
pertinente a crítica de MAGALHÃES (p. 46) de que o poder regulamentar – normativo, 
segundo José Jairo Gomes – do TSE restringe-se à adequação das normas do Código 
Eleitoral, mas este não trata do número de membros das Câmaras Municipais. 
Em vista da minirreforma eleitoral da Lei nº 11.300/2006 o TSE editou a Resolução nº 
22.205, que determinava a aplicação de quase todos os dispositivos às eleições daquele 
mesmo ano, em detrimento do princípio da anterioridade insculpido no art. 16 da Constituição 
da República 17 . A crítica mais pertinente resta em que alguns dispositivos referentes a 
despesas de campanha não foram aplicados naquele ano em razão de interferência no processo 
eleitoral. Todavia, vários dos que foram considerados aplicáveis também se referiam a gastos 
de campanha, evidenciando uma postura baseada em critérios meramente políticos e 
moralizantes por parte da Justiça Eleitoral (MAGALHÃES, p. 50). 
O último apontamento trazido por Flávia Magalhães diz respeito à fidelidade 
partidária, também abordado no artigo de Silva e Santos, aqui já mencionado. Embora não 
houvesse dispositivo legal ou constitucional nesse sentido, o TSE respondeu afirmativamente 
à Consulta nº 1.39818, resultando na Resolução nº 22.526/2007. Assim, passou-se a entender 
que a desfiliação imotivada do partido acarreta a perda de mandato. 
O TSE entendeu que o eleitor vota no partido, por sua ideologia política, e não no 
candidato. Nesse ponto, são pertinentes as palavras de SALGADO, ao tratar da fidedignidade 
da representação política como subprincípio da autenticidade eleitoral. A autora assevera que, 
para o eleitor, a fidedignidade não está na adesão às proposta partidárias, mas ao exercício do 
mandato para o qual foi eleito (p. 142). Portanto, a quebra ao ideal democrático restaria não 
no abandono do partido, como quer fazer acreditar o TSE, mas no descumprimento do 
exercício ao qual foi eleito, como o caso de um prefeito que abandona o cargo para ocupar a 
posição de Ministro, por exemplo. 
Pertinente ainda mencionar no âmbito de atuação do TSE que, com a vigência da Lei 
nº 13.165/15, que trouxe uma nova minirreforma eleitoral, novas interpretações serão 
                                                                
16 Art. 23: Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:   
(…) 
IX - expedir as instruções que julgar convenientes à execução deste Código; 
17 Art. 16: A lei que alterar o processo eleitoral entrará em vigor na data de sua publicação, não se aplicando à 
eleição que ocorra até um ano da data de sua vigência. 
18 O discurso em torno da Consulta recaía sobre o princípio da moralidade. 
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fornecidas e revelarão a trilha adotada pelos Ministros em suas decisões vindouras. Já se 
discute, por exemplo, os alcances da nova redação dada pela minirreforma ao art. 36-A da Lei 
nº 9.504/97 acerca da pré-campanha eleitoral. A falta de regulamentação legislativa sobre o 
que configuraria propaganda antecipada já levou alguns Tribunais Regionais a entenderem 
que os atos vedados em período de campanha também o são na pré-campanha, como o TRE 
de Pernambuco (RE nº 3-96.2016.6.17.0135, 14/04/2016), o de São Paulo (RE nº 8-
39.2016.6.26.0242, 07/07/2016) e o de Santa Catarina (RE nº 29-75.2016.6.24.0046, 
11/07/2016). 
Doutro lado, menciona-se a ausência de resposta à recente Consulta nº 27496, acerca 
da legalidade da arrecadação de doações por meio de plataformas de crowdfunding. A 
relatora, Min. Maria Thereza de Assis Moura recomendou não analisar o assunto por falta de 
previsão legal sobre o tipo de arrecadação, enquanto o Min. Henrique Neves, embora tenha se 
mostrado favorável à revisão da legislação, sugeriu que o tema seja debatido no Congresso19. 
Apesar das críticas feitas à posição tomada pelo TSE, há de se reconhecer que a ausência de 
uma resposta assertiva respeita os limites daquele órgão, ao invés de adotar novamente uma 
postura legiferante. 
Cumpre mencionar também o papel que vem sendo adotado pelo Ministério Público 
Eleitoral nesse cenário de judicialização da política. Trago aqui em caráter exemplificativo o 
breve estudo feito por BLASZAK acerca dos Termos de Ajustamento de Conduta eleitorais 
utilizados pelo MP.  
Conforme salienta o juiz eleitoral, o Ministério Público passou a adotar os TACs como 
meios coercitivos para alterar a prática da propaganda eleitoral, o que traria uma lembrança 
ditatorial, visto que sua aplicabilidade acontece antes mesmo de quaisquer irregularidades 
praticadas e que praticamente nada pode ser feito a título de propaganda a partir de sua 
aceitação (p. 3). BLASZAK contrapõe o uso em esfera eleitoral com o que determina o 
Conselho Nacional do Ministério Público: que seja o TAC firmado com o violador de 
determinado direito para impedir a continuidade da situação de ilegalidade. O autor aponta 
ainda que o CNMP recomenda a necessidade de previsão legal para a utilização de termos de 
ajustamento, o que os restringe à lei das ações civis públicas, sem nenhuma relação com o 
                                                                
19  Disponível em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Julho/tse-nao-conhece-consulta-sobre-
201cvaquinha-eleitoral201d-por-falta-de-legislacao. Acesso em 07 de julho de 2016. 
LUCAS TAVARES MOURÃO 
 
 
 
 
(RE) PENSANDO DIREITO • EDIESA • Ano 7 • n. 13 • jan./jun. • 2017  
  
19 
direito eleitoral, uma vez que não há previsão de ação civil pública no ordenamento eleitoral 
(p. 4)20. 
Destarte, a extrapolação de suas competências para a defesa da ordem pública e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis tem feito com que o MP Eleitoral caia em um 
processo viciado de inibição das manifestações políticas por meio dos termos firmados. Como 
pondera o autor:  
Se houver necessidade de se adequarem os comportamentos de propaganda eleitoral, 
deverá se realizar por meio de processo legislativo, modificando a Lei das Eleições. 
Jamais um termo de ajustamento poderá calar a propaganda eleitoral garantida em 
lei vigente (BLASZAK, p. 9). 
Retomo aqui a advertência dada por Leonardo Avritzer, transcrita alhures, de que, 
embora a inércia do Poder Legislativo venha justificando o aporte do Poder Judiciário como 
garantidor de um constitucionalismo democrático, é imperioso que o Poder Legislativo se 
reestruture para não continuar deslegitimado. 
Caso contrário, o Poder Judiciário, que protagoniza contingencialmente uma realidade 
de judicialização da política (conforme linhas de Lenio Streck), corre o risco de se enveredar 
de vez no caminho do ativismo judicial e assumir o papel de legislador. Das decisões 
polêmicas já observáveis nos tribunais superiores, bem como das medidas adotadas pelo 
Ministério Público, vê-se que essa realidade não está tão distante, razão pela qual se deve 
manter um olhar cuidadoso e ressabiado. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Dos estudos realizados para este trabalho depreende-se que o fenômeno chamado 
“judicialização da política” configura um efeito decorrente do Estado Democrático de Direito 
e a ele necessário. Em uma sociedade em que os Poderes do Estado interagem de forma 
harmônica em consonância com o sistema de freios e contrapesos é imperioso que o 
                                                                
20 Em realidade esse entendimento vem sofrendo alterações desde a introdução do Procedimento Preparatório 
Eleitoral (PPE) com a Portaria 499 de 21 de agosto de 2014, do Procurador-Geral da República. A posição mais 
recente acampada pelo TSE vai ao sentido de que o PPE não afronta a vedação do art. 105-A da Lei nº 9.504/97 
por estar em consonância com as prerrogativas constitucionais do Ministério Público, contidas nos arts. 127 e 
129, IV da Constituição da República. Nesse sentido, cf. AgR-Respe nº 131216 (07/06/2016) e AgR-Respe nº 
131483 (11/03/2016). Há, inclusive, sustentação de inconstitucionalidade do art. 105-A da Lei de 
Inelegibilidades sob o argumento de que “houve evidente abuso do exercício do poder de legislar ao se afastar, 
em matéria eleitoral, os procedimentos da Lei 7.347/1985 sob a justificativa de que estes poderiam vir a 
prejudicar a campanha eleitoral e a atuação política de candidatos” (Respe nº 54588, de 04/11/2015). 
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Judiciário mantenha, de forma contingencial, uma posição de protagonista em vista da 
deficiência de atuação do Legislativo e do Executivo. 
O grande problema reside em quando essa posição contingencial do Judiciário 
trespassa a barreira da judicialização em direção ao malquisto ativismo judicial, quando a 
convicção pessoal dos julgadores passa a ditar os rumos jurídico-político-sociais. Em que 
pese os protestos e as críticas contrárias, o que se tem visto é que a Justiça Eleitoral, em 
particular, vem caminhando sobre a tênue linha que separa judicialização e ativismo, muitas 
vezes recaindo sobre este último.  
Foram aqui abordados exemplos que não esgotam a atuação do TSE, mas que bem 
ilustram o posicionamento daquele órgão e acendem o sinal de alerta. Também se abordou as 
medidas tomadas pelo Ministério Público Eleitoral, que trazem polêmica acerca do limite de 
sua atuação.  
Aos operadores do Direito e à população em geral cumpre o papel permanente de 
averiguar se os Poderes do Estado estão desempenhando bem seus papeis, ou permanecer-se-á 
na indesejável situação em que um Poder tem de preencher as lacunas deixadas pelos outros. 
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